II. NOTAS CRITICAS

«Apariencia y realidad en las sociedades mercantiles», de Ralf Serick, y sus
«Comentarios de Derecho Espaiol», por José Puig Brutau (Barcelo-
na-Ed. Ariel - 1958), como leccion practica de metodelogia.

"En el ntimero IX-3 (p4gs. 975 y sigs.) de este. ANUarIO (julio-septiem-
bre 1956), Carlos R. Fernindez Rodriguez publicé una complet{sima nota
bibliografica de la versién original de la obra del Profesor de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Haidelberg, Ralf Serick, Rechisform
und Realitit Juristischer Personem (Tiibingen, 1955). En el afio actual
este libro ha sido traducido al castellano y enriquecido con unos magni-
ficos comentarios de Derecho espafiol por nuestro buen amigo José Puig
Brutau.

;En el sugerente prologo que el Profesor Antonio Polo ha puesto a la
traduccién, se subraya la cantidad de articulos, comentarios y recensio-
nes que el libro de Serick ha suscitado en Europa y en América: Meilicke
y Miiller-Fraienfels, en Alemania; Mossa, Mengoni y Rescigno, en lta-
lia, y, especialmente, la posicién polémica de Ascarelli, decidido por la
revisién de la doctrina de la personalidad juridica, en sus articulos Coope-
rativa e Societd. Concettualismo giuridico e wmagia delle parole y Per-
sonalitd giuridica e problemi delle Societd (en «Rivista delle Societdn, 1957,
phgs. 307 ¥ sigs. y 981 y sigs).

La mayorfa de los comentarios de la obra de Serick se han ocupado
fundamentalmente de un punto, irascendental para la concepcidn de las
personas jurldicas, el de su Durchgriff (segin terminologfa germdénica) o
«penetracién» hasta alcanzar su sustrato personal o real, o su Disgregard
of legal entity (conforme la doctrina y jurisprudencia angloamericana),
hasta «rasgar el velo corporativon (segin ha dicho en alguna decisién el
Tribunal Supremo de Puerto Rico), wvelo artificial de la sociedad», como
lo califica Federico de Castro.

Nosotros trataremos de subrayar en el libro de Serick algo que nos
parece més medular: su posicibn metodolégica. En ella radica la causa
de la conmocién que, con su penetracién de la realidad viva, hace sentir
a la concepcién dogmidtica de da persona jurfdica que tanto preocupa a
los juristas conceptuales.

Serik no es un antidogmético, sino algo més; es un adogmdiico. The-
ring y Heck atacaron duramente el conceptualismo dogmdtico. Serick (al
igual que Karl Larenz en su monograffa recientemente traducida, Base
del megocio juridico v cumplinento de los contratos —Madrid, 1956), pres-



1174 Anuario de Derecho civil

cinde del conceptualismo, no le preocupa, aunque no lo afaque ni des-
precie. Por eso, en su vision final de conjunto, pregunta si los casos pa-
tolégicos estudiados, «gobligan a introducir una variacién en el concepto
de persona juridica? ¢Afectan al concepto que se tenga de ellu?» Admi.
tida por él la imposibilidad actual de responder a estas preguntas, no halla
por ello obstdculo para llegar a la conclusién de las cuestiones reales plan-
teadas, Porque entiende que «en la vida del Derecho la persona juridica
no es un fendmeno natural previamente dado, sino una figura ideal para
la persecucién de deferminados fines jurdicosn. «La persona juridica del
Derecho civil es lo que el ordenamiento juridico hace de eilan. «La figura
conceptual estd siempre enlazada con una determinada realidad sociolgican.

Es decir, €l concepto depende de la realidad juridica. Es un posterius,
no un prius. Del mismo no pueden deducirse consecuencias juridico-préc-
ticas, porque €l concepto no es mds que la dltima consecuencia de la rea-
lidad juridica.

Lo mis caracteristico del rhétodo utilizado por Serick es su andlisis
cuidadosisimo de la realidad, su inducién més alld de las formas y el cri-
terio finalista o teleolégico que inspira sus soluciones.

Puig Brutau, en su espléndido comentario, sigue el méiodo realista
que ha utilizado con notable éxito en sus anteriores trabajos. Frente al
concepto de persona juridica, sélo oree posible dlegar a la realidad extra-
juridica a través de las normas que regulan efectos muy diversos, conte-
nidos en la elipsis mental a que se refiere la expresidn «persona juridican.
Recuerda, la comparacién de Ihering, que Ascarelli repite, enire el con-
cepto de persona juridica y el paréntesis del lenguaje algebrdico, como
wexpresién abreviada para hacer referencia a una serie de fenémenocs que,
en caso de duda, han de ser juzgados separadamente para comprender
su sentido y darles e} fratamiento adecuadon. E insiste en las afirma-
ciones de Max Radin y Lafty de que «la personalidad juridica de la
sociedad sélo s una expresién o simbolo abreviado que permite hacer re-
ferencia a un complicado grupo de relaciones» y «sirve para expresar bre-
vemente la posicion tanto de los socios como de los terceros frente a lo
que es pafrimonio de una empresan. Por eso, rechaza el intento de obtener
consecuencias autométicas del concepto sélo supuestamente unitario de la
persona, juridica ; propugna por «un método tal vez menos técnico, pero mas
sincero y humano, valorando las circunstancias concurrentes a la luz de los
criterios de politica juridica inspiradores de la legislaciénn y advierte «la
artificiosidad de los razonamientos maquinales apoyados en el concepto
abstracto de persona jurfdican, as{ como los dafiosos efectos «de la catiiva
logice; {como lo califica Ascarelli) que no tiene en cuenta las razones de
politica. juridica que deben orientar la aplicacién de la ley».

La traduccién de la obra de Serick con su enfonado complemento de
Puig Brutaw, que aplican practicamente una direccidn metodolégica muy
de actualidad, nos Hega poco después que la Glfima monografia de Luis
Recasens Sitjes, Nueva Filosofia de la Inierpretacion del Derecho (México,
1956. «Fondo de Cultura Econdémican) que ataca doctrinalmente: la. apli-
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cadion de la l6gica formal a la interpretacién juridica, la afirmacion de la
escuela de la exégesis de que el Derecho positivo se identifica pot com-
pleto exhaustivamente con la ley escrita, y la concepcién mecénica de la
funcién judicial como silogismo, y sostiene la necesidad de ejercitar el
logos de lo humano, la légica de lo razonable y de la razén vitah e hist6-
rica. ’

Esta coincidencia nos hace”més patente la importancia de la obra de
Serick, no solo por su planteamiento de importantes problemas, sino como
indicativo de una orientacién metodolégica que, cada vez mds, se impone a
las teorfas en franco declive de la exégesis l6gicoformal de la ley y de la
dogmética conceptual por el método de inversién.

Situados en esta encrucijada polémica, quisiéramos observar que a
veces se habla con excesiva generalidad de teorias tradicionales y métodos
modernos. La légica pura o matemética no fué aplicada ni siquiera por
su creador Aristételes de modo exclusivo a la interpretacién juridica. En
su Ethicor (X, 5) sefialé que no es posible que la disposicién universal de
la ley humana sea en todos los casos particulares de {al modo recta que no
falle alguna vez, porque las cosas humanas estdn sometidas a numerosas
mudanzas y cosas contingentes, que ni puede prever el legislador humano
ni siquiera podria exceptuarlas convenientemente a todas ellas en particu-
lar, porque introducitfa confusién y prolijidad infinita en las leyes. Es no-
table la diferencia que media entre estas prudentes y sabias palabras, es-
critas hace veintitrés siglos, y la ilusa afirmacién formulada por el ilus-
tre exégeta francés Laurent hace escasamente un siglo: «los c6digos no
dejan nada al arbitrio del intérprete; éste no tiene ya por misidén hacer
el Derecho : el Derecho estd hecho. No existe incerfidumbre, pues el Dere-
cho esti escrito en textos aulénticosn. O, con la opinién de M. Liarf: «El
Derecho es la ley escrita... los artfculos del Cédigo son feoremas, respecto
de los cuales se trata de demostrar su mutuo enlace, y de extraer sus con-
secuencias. El jurista es un puro gedmetra : Ia educacién puramente juridica
es puramente dialéctican,

Las ideas aristotélicas, apart4ndose de su pura légica formal al abor-
dar la interpretacién jurfdica, llegaron a través de Teofrasto a los juristas
romanos. Asf el Pretor y los jurisconsultos de Roma supieron adaptar las
normas a la realidad de la vida, llenas de equidad, de sensibilidad y sabia
adecuacién a la evolucién histérico-social del Imperio.

En la Edad Media, es cierto que la glosa fué precursora de la exégesis
francesa y esclava de la légica formal, de la que dedujo brocardos para
aplicarlos mecdnicamente. Pero esa postura ya fué superada por los co-
mentaristas. Santo Tomds, tampoco limité la interprefacién juridica a
una mera operacién légico-formal, sino que propugné que <l Derecho po-
sitivo fuera elaborado e interpretado adaptando los principios ideales o
ius naturalisias a las varias y mutables situaciones sociales. E igualmen-
te los juristas espafioles del siglo xvi, pese a su formacién escoléstica, como
no perdieron €l contacto con la realidad, no pretendieron sujetarla a re-
glas légicas, porque —segin expresé ¢l Padie Francisco Sudrez (VI-VI,
3}— la materia es mudable y wo puede €l legislador ni la ley expresar
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distintamente toda la mutabilidad contingenten, ¥, por eso, la ley humana
debe dejar de obligar en algdin caso particular, «aunque las palabras de
la ley parece que comprenden igual caso y no estd exceptuado en ninguna
otra ley ni la haya exceptuado el principe de la ley».

La herejla (permftasenos este calificativo) de reducir el Derecho a la
Ley, interpretada de un modo puramente légico-formal, tiene su raiz filo-
séfica en el espiritu racionalista-matematico que se desarrolla en la Edad
Moderna. Recasens cita, como exponente, el tftulo de la obra de Spinoza :
Ethica niore geométrico demonstrata. Su apogeo filoséfico lo alcanza con
la concepcitn politico-juridica de Rousseau, que encarna en la voluntad ge-
neral esa razén de tipo matemdtico aplicada incluso a problemas éticos
y la eleva 2 ley a través de su expresién en la mayoria parlamentaria. El
Cédigo de Napoledn constituyé la realizacién juridico-positiva de esa as-
piracién. Tanto, que se llegaron a escribir, entre ofras no menos expre-
sivas, frases como las de Laurent y Liart que antes hemos reproducido.
Y as{ fué imponiéndose la idea de que todo fallo debfa necesariamente
ser weferido a alglin articulo del Cédigo deduciendo consecuencias de su
contexto literal. .

Clare que en la misma Francia comenzé muy pronto a evolucionar la
exégesis, primero cuando timidamente empezé a acudir en busca de los
antecedentes legislativos o de las exposiciones de motivos de las leyes. Lo
cierto es que, desde hace tiempo, la jurisprudencia francesa no sélo no se de-
tuvo ahf, sino que ha superado y dejado atris la exégesis légico-formal,
incowapasible con el tradicional buen sentido francés.

La escuela exegética no s6lo no ha olvidado las limitaciones de todo
legislador y lo irreductible y mutable que es la realidad social, sino que,
ademds, desconoce que la légica pura, matemdtica o formal sélo es una
pequefia porcidn de la 1dégica entera, que abarca todo el logos de lo hu-
mano o de lo razonable, y, por tanto, comprende: la 16gica de la razén
vital, de la razén histérica, la l6gica estimativa, la légica de Ia finalidad,
la légica de la accién, la légica experimental. Como destaca Recasens Sit-
jes, la l6gica pura, wno contiene puntos de vista axiolégicos, ni contiene
tampoco armazones adecuados para la conexién enire fines y medios, como
no contiene tampoco los cuadros en que se da la experiencia vital e his
téeican.

Es expresivo, para hacerse cargo de la estrechez de la exégesis 14gico-
formal, un caso que Recasens repite de Radbruch y éste, segiin cree aquél,
de Pretrasyski, también expuesto por Federico de Castro (II-1, pig. 27,
nota 5): En una estacion ferroviaria aparecia un letrero con la transcrip-
cién de un articulo del reglamento de ferrocarriles, que decfa: «Se prohi-
be el paso al andén con perrosn. Alguien quiso entrar con un 0s0, y se
planted el problema de interpretar la normas reglamentaria.

Aplicada la exégesis 16gico-formal, €l oso podia tener acceso al andén,
dado que la letra se circunscribfa a los perros, siendo asf que inclussio
ynius exclusio alterius. En cambio, con ese misme criterio, pudiera ha-
berse negado la enirada a quien llevase un peguefio perrillo disecado, por-
que ubi lex non distinguii, nec nos distinguere debemus.
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Pero, con una interpretacién racional (es decir, con razones no pura-
monte légico-mateméticas), habrd que acudir a la finalidad « ratio del pre-
cepto, que no pudo ser otra que la de evitar incomodidades, molestias y
peligros a los viajeros, y concluiremos que, tanto o méds que los petvos,
los osos deben entenderse comprendidos en la ratio prohibitiva del precep-
to y, por tanto, en su prohibicién, Y, en cambio, segin de Castro, el perro
faldero debe entenderse exclufdo de ella. )

El fallo de la pretendida totalitaridad de la ley, auto integrada por su
exégesis logico-formal, es patente. Nuestro inolvidable Santo Padre Pio
XII —gran jurista, ademdés de dotado de un profundo sentido humano—,
en su ultimo discurso, dirigido al V Congreso Internacional del Notariado
Latino, expresé su fina sensibilidad jurfdica con estas palabras, tan acor-
des al m4s puro sentido clésico de la interpretacidn, segtn la ratio, como
a. los criterios modernos mas ponderadameante revisores de la doctrina
exegética : ) ’

«El Notario sabe, por otra parfe, que ningun enunciado juridico logra
cubrir perfectamente los datos de un caso determinado: ;Cuéntas veces
no es levado el Notario a suplir su silencio o ambigiiedad! En algunas
ocasiones, él sobrepasard francamente la letra de la ley para conservar
mejor su intencién. Porque las leyes mismas no son un @bsoluto; ceden
el paso a la conciencia recta y bien formada, y precisamente se reconoce
al werdadero hombre de leyes, sea juez, abogado o notario, en la compe-
tencia aportada a la interpretacidn de los textos en relacién con bien su-
perior de los individuos y de la comunidad».

La interpretacién conceptual, a través del método dogmatico de inver-
sién, representa una superacidn de la pura exégesis, sin salirse de la 16.
gica formal. Solo que, en la dogmdtica se ejercitu la légica para algo més
que exprimir el texto literal de las leyes. Se- emplea para elaborar con-
ceptos generales, abstrayéndolos de las disposiciones legales, en trabajo
de ordenacién y construccién técnica. Luego los casos reales han de ser
clasificados y etiquetados para aplicarles la norma periinente, segin su
calificacién juridica. El silogismo, a que la l6gica formal reduce la aplica-
cién del Derecho, queda concretado con el conceptualismo a la subsun-
cién del supuesto de hecho planieado en una categorfa general dogmatica,
previamente estructurada, para aplicar a aquél las normas atribuidas 2
ésta.

Pero el conceptualismo dogmdtico presenta defectos tan graves como
la exégesis. Olvida, ante todo, que la 16gica puede tener virtud ordenadora,
pero no creadora. En segundo lugar, falta a la propia 18gica, porque trata
de sefalar la regla aplicable a una determinada relacién en virtud de su
inclusién en una categoria preestablecida, que fué verificada atendiendo a
coincidencias diferentes del acto para el cual se busca la regla juridica que
trata de determinarse. Un simil que Federico de Casiro ha expuesto, re-
firiéndose a la analogia conceptual, resulta muy docenie: «si A es seme-
jante a B, porque ambos tienen en conmin la caracteristica x, no puede 14
gicamente deducirse que la calificacién z que se da a A deba concederse z
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también a B, pues para ello harfa falta quo z se aplicara a A en virtud de x
y_no, por ejemplo, de yn. Por otra parte, este método se apoya en criterios
de clasificacién puramente técnicos, pero no en principios morales, socio-
16gicos, politicos, teleoldgicos o de justicia, que deben presidir el Derecho,
como ars boni et aequi (¥).

Serick jamé4s utiliza argumentos basados en la légica formal, ni en el
conceptualismo dogm4tico. Puig Brutau se preocupa, ademds, repetida-
mente en subrayar las diferentes secuencias resultantes de aplicar esos
métodos o €l realista y finalista que propugna.

(¥ Para que nuestras ‘pa‘la.brés no se Inberpreten torcidamente, gueremos precisar:

a) Respecto a los conceptos juridicos, Hepetiremos las observaciones que 1o hace mucho
(La jurisprudencia del Tribunal Supremo y el art. 811 del C. ¢., Infroduccién, pig. 7) afia-
difmos a nuesbra afirmacién de que «los defectos del método dogmébico de inversibn wnos
ayudan a olvidar muy a menudo que el verdadero objeto de la inferprebacion; es pene'trar en
ia ratio legis, en el fin de ia normas. Son, éstas: - ’

<Al hacer esta observacién distinguimos fundamentalmente los conceptos - juridicos, de su
elevacién a dogmas y de su utilizacion ipterpretativa por el método de inversion.n

«Los concepbos son recesarios no s6lo en .boda Gisciplina éiexmﬁea‘, sino incluso para en-
femdernos al comunicar nuestras ideas o senfimiéntos, ¥1 Derecho, por tanto, los necesita.
Nuestoo compafiero GONZALEZ PALOMING (Salutacion a Carnelufti, em An. Ac, Matr. del Not.,
VIII, pig. 377 lo oxpresé magistralmente: «Sin los conceptos mo podriamos capbar la
realidad. Sin ol sistema no podriamos entenderia, Pero conceptos y sistemas Hienen sélo
un valor instrumental y hemos de esbar siempre dispuesbos s mejorarios y alin o des-
echarlos cuande no funciomen bien, porque estamos al serviclo de la vida jurfdiea y me de
los concepbos ni del sistemay.

qPor esto mismo es inadmisible ia elevacion a dogmes de esos conceptos que siempre
pemos de considerar como provisionales. YV amwcho menos serd leito su utilizacién como
punto de apoyo—tan Irigil eomo el cono invertido, de que DUALDE (Ung revolucion en la
I6gica del Derecho, phgs. 99 ¥y sigs.) nos habla—de una interpretacion realizada por el
méboda de inversion, Si los conceptos son ordenaci6n de ideas, pueden ayudarnos a poner
en orden ofras ideas; pero no a completer los demds dabos de obrag esbructurss gue ha-
yamos estructurado por oiros dabtos distintos.»

Eg decir, los concepbos hacen falba para ordenar ideas & incluso para entendermos al
expresarlas; pero no pueden servirnos para inberpretar ¢ infegrar normas de conduobe.

b) Respecto a la posicion realisia y al método valorativp, Ohservaremos :

Que el realismo por propia esenmcia ha de ser objetivo. Bubjetivismo y realidad son an-
fagénicos. Por eso, el método valorabivo, aplicado con realismo jurfdico, no puede per-
mitir nunca los senbimentaiisnos ni los criterios subjetivos de valoracitn, KEsta debe ha-
cerse atendiendo tUnicamente & razones Iimalistas o de politica legisiativa, deducidas con
rigor juridico y valoracién objetiva. La jntuicion merece ser escuchads, pero no puede
imponerse si no resulta confirmads con razones, no formales pero si objetivas, de valora-
cion juridica.

Y que el readismp jurfdico ¥ sociologico no estd rehido con el mébtodo histérico, sino al
eontrario, halla en é&ste no s6lo rafz, sino Ia vnloa posibiided de oblener la suilciente
perspechiva pare pondersr en sus justas dimensiones la realidad sociolGgica y sus Tedme-
dios juridicos. La Historia wmos enselia. ol porqué causael y Hnal de las nommes y de sus
mubaciones, ¥ nos permibe comparar la situacion social y eoconomicosocial que presidié
aquel alumbramientc o aguellas modificaciones con Ia existente en la actuslidad. 1a in-
{erprebacion histrica de uwng Tmorma nada iene gue ver con las posiciones historieistas,
que puramente quieren rewivir 'o gque Iué ¥ ¥ya 1o es5, con olvido—como dijimos fimce afios
{La hipoieca del Derecho arrendalrcio, pég. 13)—que la Historia juridica ha de proyeciarse
dinfimicamente, como uma cinta cinenatogrdfica em movimiento, no como un imtento de
revivir una fotografia anbicuada. Tampoco ha de idendificarse con la posicion de la Hamad
Fscueka Historica o de Savigny, que Se Cerré ep um merb positivismo, aunque fuese ro-
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Resumiendo la posicién metolégica de Serick, como la de su comen-
tarista, podrfamos caracterizarla fundamentalmente en los siguientes
criterios :

1.° El de examinar la realidad desnuda de todo ropaje conceptual con
todos sus detalles y matices necesarios para valorarla debidamente con cri-
terios o razomes de politica juridica. Y, por tanto, sin dar wvalor de fundas
mento 16gico a los conceptos dogmdticos que encubren esa realidad hasta
la que debe profundizarse. :

Ejemplo de este criterio, lo ofrece Puig Brutau cuando compara dos
sentencias del mismo dia 30 de octubre de 1955. En una de ellas, se afir-
ma que no procede la resolucién del arrendamiento cuando todas las ac-
ciones de una sociedad an6nima son transmitidas al mismo socio. En la
otra se declara que, disuelta 1a sociedad arrendataria, ninguno de’ los s0-
cios puede sucederla en la titularidad arrendaticia del local arrendado, pues
no cabe aplicar por analogia a la sociedad disuelta la norma que establece
1a sucesién del arrendatario comerciante individual, que fallezca sin here-
deros, a favor de su socio. Puig Brutau rechaza el carédcter general de las
afirmaciones de ambas sentencias, porque estdn basadas en razonamientos
maquinales apoyados en el concepto abstracto de persona juridica. En la

ménticamente captado del espiritu popular, que se quiso imponer a toda razén, negad
al hacerka esclava del aconbecer Iabal.

En olro lugar (Epilogo de Apunies de Derecho Sucesorio) afirmamos muestra firme
creemcia en que «las normas del Derecho sin su Historia no serfan sino como hojas des-
prendidas de su tello, con ias que el viento de las modas juridicas o polfticas jugarfa con
sus soplos arbitrarioss, Y afiadiamos:

«; Vana ilusién ia de rehacer fodo el Xibro del Derecho en cada generacion, volviéndolo
e abrir en blando desde su primera péginal»

«Liog juristes trabajamos sobre comceptos y terminologia Que ofros juristas més enti-
guos evaloraron, discubtieron y reelaboravon.»

<Las normas deben ocrearse sobre la base de una realidad social, acrisoladas por el
choque de otras leyes mss viejas con las muevas coneepeiones o necesidades. Pueden cam-
biar las mormas. Muchas veces es necesaric que asf sea—no siempre es arbitrario el le-
gistador moderno en su empefio de dominarlo y reglamentarlo todo—. Fero la nueva iey
no puede prescindir de la que la precedis, aumgue solo sea para derogaria de modo InEs
absolubo.»

«Cade, generacidn afiade algo al edificic del Derecho. A veces sélo €5 polvo, que o
mds ligero soplo aventa. En otrss, s6ko deshace lo que hizo la generacién de sus padres ¥
rehace lo que éstos han destruido. jCudnbes veees os hombres de un siglo, gque orgullo-
samente habian creido avanzar, 1o Dactan Tas que dar vueltas sobre el mismo civcuito
varias veces recordido y siempre redescubierto!l» -

«Por eso, cresmos que sélo una visi6n panorémics, pero exacba—huyamos de lod $6picos
¥y lugares comunee—y rovisada, del deeurso histérico del Derecho, en su continuidad, puede
guiarnos para comocer e presente y orientar el Dporvenir—en lo posible—>»

«Un proceso codiflcador s siempre un Tepasc histérico del Derecho vigenbe, Be Hrad
de separar lo vivo de lo muerto, de articnler y r lo i ¥ revisatio cod-
trastindolo con iz realidad actual y loe Dplanes Tuburos.»

#EBn el terreno de Ila interprefacién e snfegracion de ias pormas, tambicn ol conocimicnbo
dinémico de la Hisboria es imprescindible para fijar 1z finafidad de ia norma dentro de su
gisbema y para adaparia o 40s cambios de orientacion de %os principios més fundamente-
les del omdenamienbo juridico, cuando se hayan producido. Precisamenbe, paza avitar ous
capridxsamenteseha.gadedraxmanormaloqueencadamomenmsaqlﬁﬂ‘&.Ypm
determinar lo que quiso dedit ¥ ko que no se preocupd de regular, o gue emwarns ¥ io
gue, por el conbrario, quedd fuera de su ratio,
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primera, la persona que concentra en sus manos todas las acciones puede
realizarlo con el propdsito de explotar definitivamente el negocio indivi-
dualmente, bien que bajo el disfraz de la forma social. En el casa de la
segunda, cabe que un comerciante hasta la fecha enmascarado en una
sociedad anénima propia, obre decidido a despojarse de tal vestidura o
apariencia de realidad. Por eso cree que debiera atenderse, en uno y otro
caso, a la rafio legal reconocida en las Ss de 10 de julio 1950 y 31 octubre
1953, al afirmar que: «lo que la ley no autoriza, H4mese traspaso, cesién
o subarriendo, es que €l local arrendado a determinada persona sea trans-
mitido a otra y por ésta disfrutado contra la voluntad del propietarion.

2.° El de repudiar toda argumenlacién maquinal, que apoyada en un
texto legal, redlice deducciones puramente [6gico-formales, bien sean:
«a contrarion, por no inclusién, no exclusién o no distincidn, elc.

Asi, Puig Brutau, refiriéndose a la S. de 17 de febrero rg56, observa
que en ella, wseguramente tenemos otro ejemplo de la cattiva ldgica que
no tiene en cuenta las razones de politica jurfdica que debe orientar la
aplicacién de la ley. Afirma que el artfculo 55 de la Ley de 1956 sélo se
extiende al caso de la asociacién que entre s realicen los hijos del titular
arrendatario fallecido, sin extenderse a otros supuestos distintos, aunque
se trate de una sociedad formada por €' arrendatarioc v sus hijos. Nos-
ofros creemos que esta argumentacion desvia el problema: el articulo 353
de la ley de 1946 partié de la base de que ¢l arrendatario habfa fallecido,
y permitfa que en tal caso los hijos asociados ocuparan €l local. No debe-
ria bastar un argumento a comirario para excluir del local al arrendatario
sélo porgue se asocia con sus hijos. A la luz de la razoén de ser del pre-
cepto, resulta absurdo que €l arrendatario que tiene derecho al local y los
hijos que tendrdn derecho al mismo cuando el primero fallezea, no puedan
prevenir esta sucesién de derechos a base de asociarse entre si, sin intro-
duccién de personas extrafias. Una vez mds, la deduccién maquinal a base
del mito de la persona jurfdica ha desplazado lo que serfa racional. En
efecto, en ese caso, el argumento a conirario, deducido del articulo 31, § 3.°
L. A. U. 1956, dleva a la interpreiacién de lo que no existen; porque lo
cierto es que «el legislador no ha considerado el caso de una sociedad sélo
formada por el arrendatario y sus hijos».

3. El de dar decisiva importancia a la walion de la norma o a los
criterios de politica legistativa,

Ast lo hemos visto en los dos anteriores fragmentos que a via de ejem-
plo hemos referido. Pero, ademds, Puig Brufau insiste reiteradamente en
que, dada «a artificialidad de los razonamientos maquinales apoyados en
el concepto abstracto de persona juridican, wdeberfan tenerse claramente
en cuenta la razones de politica jueidica gue pueden dar un sentido racional
a esta manera de expresarsen.

El conceptualisto dogmdtico no se conformd con elaborar concepios ¥
utilizar el métedo de inversién. Algunos de sus conceptos guiso elevarlos
a la categorfa de realidades ontolégicas; oiros, que eran realidades juri-
dicas, pero no O6nficas, pretendi6 convertirlos en objetos reales; alguna
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vez ha querido cosificar un mero nomen iuris. En ocasiones el concepto
se hacfa persona; en otras, cosa; algunas veces se cetraba como una eén-
voltura que escondfa, sin resolverlo, un verdadero problema de esencia.

Asi tenemos que:

Se ha querido cosificar las cuotas indivisas del condominio romano
(Puchta y gran parte de la doctrina espafiola). Cuando en realidad la cuota
no es sino la expresién matemadtica de la concurrente titularidad de cada
condueiio, posicién disponible (al contrario que la del cotitular zur gessam-
te Handy y que no sélo sefiala €l médule de la participacién en caso de li-
quidacién —como en la germdnica— sino ademis la medida del disfrute,
percepcién de utilidades y participacién en las cargas (Larenz, Lacruz Ber-
dejo y* J. Beltrédn de Heredia).

De la universitas facti, que no es sino un modo de considerar un ele-
mento determinante de la consideracién objetiva sub specie universitatis
(Barbero), se habfa pretendido hacer una cosa material con existencia real
(Warkoening, Gesterding, Fadda y Bensa) o una res incorporalis (Vene
zian).

Ese concepto de res incorporalis se ha utilizado para los mas variados
fines (Barassi, Messineo). Nuestro inteligente amigo y compafiero Ballarin
(Prenda de participaciones de sociedad de responsabilidad limitada, en
«Rev. Der Mercantil», XXI —marzo 1956— péags. 300 y sigs.) envuelve
brillantemente con €l celofan de este concepto ideal el diffcil problema de
cudl es el objeto real de la prenda de participaciones de sociedad de respon-
sabilidad limitada, Para inscribir en un registro esa garantia (pignoraticia
o hipotecaria, m4s o menos efectiva o ilusoria en su aspecto real) basta
cualquier nomen furis, con o sin calificacién juridica del objeto. Pero,
para vesolver los problemas reales que en la préictica puede plantear su
ejecucién o su prelacién, con relacién a la posicidn social del constitu-
yente, a su contenido patrimonial o a la evaporacién efectiva de la garan-
tia, creemos que la solucién del fus incorporalis encierra en bella caja de
cristal tallado una labor, de diffcil resolucién, irresoluta.

La situacién de incertidumbre subjetiva que precede a la particién he-
reditaria se ha querido construir como un derecho in absiracto por nuestro
maestro Roca Sastre. Pero s6lo como imagen, expresiva de una realidad
distinta, puede admitirse, prescindiendo de su exactitud técnica y seal.
Ferrandiz habla de «la abstraccién de los verdaderos objetos de derechon,
pero cosifica en cierto modo (si. no ontoldgica s{ légicamente) esa abstrac-
cién, al decir que es el objeto del nuevo derecho. No hay tal derecho nuevo
abstracto y general (que han negado Alguer, Cossio, Sanz, F. de Castro,
Ntiez Lagos, Roan) sino un nomen furis que expresa algo distinto de lo
que enuncia.

También de los derechos (poder de voluntad, interés juridicamente pro-
tegido, o proyeccién subjetiva del derecho objetivo) se ha querido hacer
una cosa objeto de otros derechos. El mds o menos acertado nomen iuris
de derecho sobre derecho o de sus derivados, se ha pretendido elevarlo a
categorfa general, que calificada de «légica, no material pero si formal-
mente determinada» (Pascual Marfn), puede resultar un voluminoso en-
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voltorio de titularidades juridicas, inofensivo y sélo dtil como cajén de
sastre (compdérense, v. gr., diversidad de poder en los titulates de lag hi-
potecas de los ntms. 1, 7 y 8 del artfeulo 107 L. H.), con tal de que no
se quiera utilizar su contenido con un criterio preestablecido y prejuzgado
por el nombre dado. Porque, en este caso, como con la subhipoteca le
ocurte a Gullén (que concluye que primero se ejecuta la hipoteca subhipo-
tecada y luego la cosa hipotecada), corremos el riesgo de perder todo el con-
tenido antes de desenvolverlo (como en esa subhipoteca de Gullén, en la
que quedara consumido en gastos judiciales excesivos el valor de la cosa hi-
potecada, despuds de las ejecuciones sucesivas del derecho’y de la cosa, que
sélo puede beneficiar al Secretario judicial, al Abogado y al Procurador,
pero nunca al acreedor, al deudor ni al subdeudor). Si del sujeto y del ob-
jeto de derecho se hacen categorfas légicas —como le agrada a Pascual
Marin— y no realidades, pueden los derechos sobre derechos ser dibujados en
la pizarra sin peligro alguno..., mientras no queramos imponer esa figura
tedrica como pauta de la realidad vital —para la que se ha hecho el De-
recho— sin ofras consideraciones de tipo finalista, socicldgico o teolbgico,
que son las dnicas que inferesan al arte de lo justo.

Naturalmente que el concepto de persona juridica ha sido uno de los
més favorecidos por la dogmatizacién del conceptualismo, que ha legado
a ver en él lo mismo que vi6 Don Quijote en los molinos de viento. Apar-
te de su concepcidén biolégica, varias construcciones jurfdicas quieren hacer
una realidad del concepto de persona juridica. Bajo el criteric del libera-
lismo individualista, jurfdicamente traducido en la concepcidn del derecho
subjetivo como poder de voluntad, por Zitelmann se personificé la vo-
luntad colectiva, Con Gierke la persona juridica se conceptiia- como rea-
lidad psico-fisica. Para Ferrara s6lo es una realidad juridica.

Lo cierto es que, con esas concepclones, las sociedades se definen como
personas juridicas diferentes de sus componentes, ante quienes se inter-
ponen en la titularidad de los derechos y obligaciones, que no se conside-
ran comunes de los socios por ser de la persona juridica. Como dice An-
tonio Polo, en el prélogo de la obra de Serick: «La muralla levantada en-
tre Ia persona juridica y los individuos que la componen, entre los bienes
de aquélla y los que son propios de éstos habia Hegado a creerse barrera
nfranqueablen.

Pero esta barrera se ha utilizado como fortin de finalidades muy dife-
rentes de los previstos al construirla. Se wutiliza ya no para servir los in-
fereses econdmico-sociales que la justifican sino como instrumento de al-
gunos de los miembros que la integran para €l logro de sus fines indivi-
duales, inaccesibles o mds arriesgados por otros caminos. Por eso, observa
Polo que: «Una concepcién tan excesivamente formal de lu persona juri-
dica, especialmente cuando ésia surge como consecuencia de la creacifn
de la sociedad por acciones, estaba lamada a conducir a degeneraciones
pemicio_sas, por cuznio como puro concepto estructural, fruto de la técnica
y del capiialismo contempordneo, neuiro en si mismo, se presta a poten-
ciar y actualizar cualquier actividad, sin consideracién a los fines concre-
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tos que con la misma se persiguen, merced a ese ciego y absoluto some-
timiento al puro concepio formal que caracteriza la persona juridican.

Frente a esos hechos, se insindan tres posiciones, que en el fondo tie-
nen sustanciales coincidencias.

a) La empirica y realista que, en cada caso, examina las finalidades
que con la forma social se persiguen, aplicando a su reconocimiento Hmi-
taciones de orden moral y éiico. Es la adoptada por reclente jurisprudencia
alemana (apoyada en. férmulas bésicas, como.las de la buena fe, la natu-
raleza de las cosas, las exigencias o necesidades cconémicas). Corresponde
también a la doctrina anglosajona del disregard of legal entity. Y, a la
doctrina de Serick, que con su férmula del «abuson de la persona juridica
quiere penetrar en su realidad subyacente. De ese modo, ha ido asentdn-
dose la idea de la relatividad de la persona jurfdica. Segun Serick conclu-
ye: «La mente humana ha ideado la persona juridica, le ha dado forma
con su inventiva y cabe afirmar que, asf vistas las cosas, esa persona debe
su existencia al ordenamiento jurfdico. La persona juridica del Derecho
civil es lo que el ordenamiento hace de ellan... «no es un fendmeno natural
previamente dado, sino una figura ideal para la persecucién de determi-
nados fines juridicos. De este prircipio de su existencia espiritual cabe
inferir su elasticidad... que permite descartar su personalidad juridica en
un caso concreto, para penetrar hasta los hombres o los objetos que se
hallan detrds de la persona colectiva. La figura conceptual estd siempre
enlazada con una determinada realidad sociolégican.

b) La negativa de la personalidad a las sociedades mercantiles, en es-
pecial « la sociedad anénima, a las que en Francia negé incluso la existen-
cia un Decreto de 1793. Entre nosotros queda muy préximo a esta posi-
cién Federico de Castro («¢¢Crisis de la sociedad anénima? Reflexiones
sobre la proyectada reforma legislativan —Madrid, 1950— en parte pu-
blicado en «An. Der. Giv. II-IV, p4gs. 1.397 y sigs. con el titulo de «La
Sociedad Anénima y la deformacién del concepto de persona juridican). Se-
gtin las conclusiones de tan queride y admirado maestro: «5i se quiere uti-
lizar la persona juridica como concepto técnico, serd preciso partir de que
la Sociedad Andénima no merece la consideracion de persona juridica»...
wal estimarse persona juridica a la Sociedad Anénima se abstrajo indebi-
damente de sus componentes (substrato personal, realidad juridica sub-
yacente)n... «la limitacién de las responsabilidades de los socios por ser un
privilegio, debe interpretarse restrictivamente, y que sélo puede encontrar
alguna explicacién cuando la voluntad social se forma realmente por una
pluralidad de personas». Y, finalmente, aproximédndose al Durchgriff o
penetracién de la jurisprudencia alemana o al Disregard de la anglosajona,
«conforme a la acertada tendencia moderna, no debe vacilarse en apartar
€l artificio de la Sociedad Anénima para decidir los casos segin la reali-
dad que constituye la base de la sociedad».

¢) La que considera la persona juridica como un nomen iuris, una
elipsis menial, una expresion abreviada de una serie de fendémenos juri-
dicos distinios, pero referidos a una cieria relacién efe. Puig Brutau, des.
pués de repetir la comparacién de Thering, recordada varias veces por As-
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carelli entre el concepto de persona jurfdica y el lenguaje algebraico, nos
dice: «Especialmente en el caso de las sociedades mercantiles, la  atri-
bucién de la personalidad jurfdica no puede tener més que un sentido de
expresién abreviada para hacer referencia a una serie de fenémenos que,
en caso de duda, han de ser juzgados separadamente para comptender su
sentido y darles el tratamiento adecuado: delimitar un patrimonio, con-
ferir sobre el mismo cierta preferencia a determinados acreedores, dispo-
ner una organizacién al servicio de una finalidad, regular su efectiva ac-
tuacién como expresa, seflalar qué personas tendrdn poderes de direc-
cién y de representacién, regular los derechos de los participes, etcétera,
Todo esto y bastante mds estd encerrado en el paréntesis de que hablan
Thering y Ascarelli y la tarea consistente en despejarlo no puede quedar
reducida a una simple deduccién maquinal a base del concepto de ‘persona
jurfidica y de la ilusoria equiparacién a la persona natural.»

La persona jurfdica aparece como una titularidad colectiva de una em-
presa {lo que la distingue de la comunidad de bienes), a la que la ley,
segin la forma que adopte, limita la responsabilidad a la realizacién
de sus bienes, admite una representacién orgdnica no regida por la ecua-
nimidad, ete., etc.

Destaquemos como repudia el deducir consecuencias automaticas por
el hecho de la calificacién de persona jurfdica. Cada fenémeno debe ser
estudiado separadamente en el correspondiente supuesto en que se plan-
tea y resuelto con criterios de estimacién legal politicoqjuridica o teleolsd-
gicos. Del concepto de persona juridica, como tal concepto, no pueden
deducirse consecuencias, pues éste no es sino expresidn sintética de fend-
menos que ni siquiera coinciden siempre (verbigracia, hay personas ju-
ridicas en las que los socios responden siempre personal e ilimitadamente).

La puerta estd abierta a la penetracién hasta el substrato real en-
vuelto por el nomen iuris de persona juridica.

No obstante, Serick es cauteloso, y cree que «como esta penetracién
hasta €l substrato de la persona juridica siempre fiene caricter excepcio-
nal, cuando alguien invoque los hechos que pueden justificar que se des-
carte la forma de dicha persona tiene el deber de probarlos en todos los
casos en que sea pertinente hablar de una carga de la prueba (por ejemplo,
cuando alguien pide que sea desestimada la forma de la persona jurfdi-
ca). Por tanto, se presumird la personalidad de la persona juridica, sin
perjuicio de la prueba en contrarion.

Serick concreta estos casos excepcionales en cuatro proposiciones que
elabora con criterios valorativos:

«Primera proposicién : Si la estructura formal de la persona juridica
se utiliza de manera abusiva, el juez podrd descartarla para que fracase
e! resultado conirario a Derecho que se persigue, para-lo cual prescindirg
de la regla fundamental que esitablece una radical separacién entre la
sociedad y los socios. Existe un abuso cuando con la ayuda de la persona
juridica se irata de burlar una ley, de quebrantar obligaciones conirac-
tuales o de perjudicar fraudulentamente a terceros.»



vida juridica 1185

«Segunda proposicion : No basta alegar que si no se descarta la for-
ma de la persona jurfdica no podrd lograrse la finalidad de una norma
o de un negocio jurfdico. Sin embargo, cuando se trate de la eficacia de
una regla del Derecho de sociedades de valor tan fundamental que no
deba encontrar obsticulos ni de manera indirecta, la regla general for-
mulada en el pdrrafo anterior debe sufrir una excepci6n.»

«Tercera proposicién: Las normas que se fundan en cualidades o ca-
pacidades humanas o que consideran valores humanos, también deben
aplicarse a las personas jurfdicas cuando la finalidad de la norma corres-
ponda a la de esta clase de personas. En este caso podrd penetrarse has-
ta los hombres situados detrids de la persona juridica para comprobar si
concurre la hipétesis de que depende la eficacia de la norma.» (Verbigra-
cia, normas para ciudadanos de pafses enemigos, extranjeros, no resi-
dentes, negros, etc.).

«Cuarta proposicién: Si la norma de la persona jurfdica se atiliza
para ocultar que de hecho existe identidad entre las personas que inter-
vienen en un acto determinado, podrid quedar descartada la forma de
dicha persona cuando la norma que se deba aplicar presuponga que la
identidad o diversidad de los sujetos interesados no sea puramente nomi-
nal, sino verdaderamente efectiva.»

Antonio Polo, al concluir su prélogo a esta obra, con la mayor pruden-
cia escribe :

«Queremos apuntar con esto la extraordinaria dificultad que entra-
fia la formulacién de un criterio rector firme que indique en qué casos
puede prescindirse o no de la forma de la persona juridica para aprelen-
der la realidad que bajo la misma se oculta. Esta dificultad es fuente de
incertidumbre de la misma manera que aquel mal usc de un instrumen-
to como persona juridica, cuande no responde a los fines que la informan,
es origen de natural insatisfaccion para los juristas.»

«Todd ponderacién en esta materia ha de considerarse insuficiente.
Los riesgos que amenazan la seguridad juridica cuando se pierde el res-
peto a la figura formal de la persona colectiva para «penetrando» a tra-
vés de ella alcanzar a su patrimonio y a sus individuos, no pueden ser
silenciados ni desconocidos, Cuando el derecho ofrece los cuadros de una
institucién y les atribuye unas determinadas consecuencias juridicas, el
dafio que resulte de no respetar aquéllus, salvo casos excepcionales, pue-
de ser mayor que €l que provenga del mal uso que de los mismo se haga.»

Puig Brutau, en su comentario, después de plantear la realidad y tras-
cendencia en Derecho espafiol del problema discutide por Serick, examina
con- cuidadoso andlisis de jurisprudencia y autores: la doclrina disregard
con relacién al traspaso de local de megocio, a la llamada sociedad de un
solo socio y a la docirina de terceros; analiza la relatividagd del con-
cepto de persona juridica en las distintas clases de sociedades; los su-
puestos de incongruencia enire la estructura juridica y la base econémi-
ca de la sociedad, y, en fin, los problemas conexos con la nacionalidad
de las sociedades mercantiles.

14
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En resumen: la obra de Serick es una obra importante por su mé-
todo y por los problemas trascendentalisimos que plantea. Quien quiera
buscar en ella ejercicios de gimnasia juridica en la cucafia de los concep
tos, ironizada por Thering, que no abra las paginas de este libro. En €l
pueden buscarse: cuestiones de la mds palpitante actualidad en derecho
de sociedades; completa documentacién jurisprudencial alemana y anglo-
sajona; cuidadoso andlisis de la realidad y tiguroso criterio estimativo
para resolver. En suma: un tema muy sugestivo y unos criterios meto-
dolégicos de la mayor actualidad. ’

Juan Varier pe Goyrisoro



